BGHSt 48, 307= BGH NJW 2003, 3787: Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen bei
laufender Insolvenzantragsfrist

Problemfelder:
e Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitrdgen bei laufender Insolvenzantragsfrist,
StGB § 266a I; GmbHG § 64
e Vorrangigkeit der Abflihrung der Sozialversicherungsbeitréage
e Verantwortlichkeit des Geschaftsfuhrers einer GmbH, § 14 StGB

Leitsatze:

1. Unterlasst der Verantwortliche wahrend des Laufs der Insolvenzantragsfrist nach §
64 1 GmbHG die Abfihrung von Arbeitnehmerbeitragen an die Sozialversicherung,
macht er sich nicht nach § 266a | StGB strafbar. Nach Ablauf der drei Wochen lebt die
Strafbarkeit jedoch wieder auf.

2. Eine den Tatbestand des §266a | StGB ausschlieBende Zahlungsunfahigkeit des
Arbeitgebers kann nur dann angenommen werden, wenn dem Arbeitgeber im
Falligkeitszeitpunkt die finanziellen Mittel zur Erfullung der Abfihrung der
Arbeitnehmerbeitrage zur Sozialversicherung fehlen; ob der Arbeitgeber weitere gegen
ihn gerichtete Forderungen, erfullen kann, ist ohne Belang.

3. In finanziellen Krisen darf sich der Geschaftsfuhrer nicht auf eine Zustandigkeitsregelung
zwischen mehreren Geschéaftsfiihrern verlassen. Er muss seinen Uberwachungspflichten
nachkommen und selbst sicherstellen, dass die Sozialversicherungsbeitriage abgefuhrt werden.

Verkirzter Sachverhalt:

A und B waren Geschéftsfiihrer der A&B-GmbH. A war flr den technischen Bereich, B fir
den kaufménnischen Bereich des Unternehmens zustandig. Das Unternehmen geriet im Jahr
1997 in wirtschaftliche Schwierigkeiten. Es war spatestens mit Ablauf des 30. 9. 1997
zahlungsunféhig und erheblich uberschuldet. Obwohl A die Zahlungsunféhigkeit erkannte,
stellte er wie auch B keinen Insolvenzantrag. A unterlieR es ebenso wie B, die
Arbeitnehmerbeitrdge an die Sozialversicherungstréager abzufiihren. Dies betraf die Beitrage
fiir Oktober 1997, fur November 1997 und fur Dezember 1997. Die A&B GmbH hatte jeden-
falls bis 17. 12. 1997 auf ihrem Geschéftskonto tber einen Betrag in Hohe von 18000 DM.

Zu kléaren war nur die Strafbarkeit des A, der alleine Revision zum BGH eingelegt hatte.



Grinde:

Einer Strafbarkeit nach 8266a | StGB steht nicht entgegen, dass die A&B- GmbH bereits seit
30. 9. 1997 zahlungsunfahig war. Allerdings bedeutet der Eintritt der Zahlungsunfahigkeit,
dass der Geschéaftsfihrer nach 864 | GmbHG unverziiglich, spétestens aber nach drei Wo-
chen, die Eroffnung des Insolvenzverfahrens hatte beantragen mussen. Sie dient dazu, den
Organen der Gesellschaft noch die Mdglichkeit zu geben, Sanierungsversuche durchzufihren.
Deshalb ist der Insolvenzantrag dann friiher zu stellen, wenn sich bereits vor Ablauf der Drei-
Wochen-Frist ersehen lasst, dass mit einer fristgerechten Sanierung nicht ernstlich zu rechnen
ist. ...

Wahrend des Laufs der Drei-Wochen-Frist des §64 | GmbHG ist - wie sich aus dem besonde-
ren Zweck der Schutzvorschrift des 864 1l GmbHG ergibt - die verteilungsfahige Vermo-
gensmasse einer insolvenzreifen GmbH im Interesse der Gesamtheit der Glaubiger zu erhalten
und eine zu ihrem Nachteil gehende bevorzugte Befriedigung einzelner Glaubiger zu verhin-
dern. Dementsprechend hat der Gesetzgeber, um den Schutz der Massesicherung zu
verstarken, in 864 1l 1 GmbHG eine personliche Haftung der Geschéftsfihrer fur den Fall
angeordnet, dass nach Eintritt der Insolvenzreife Zahlungen der Gesellschaft geleistet werden.
Die Ersatzpflicht des Geschaftsfihrers hat Auswirkungen auf die Auslegung des § 266a |
StGB. ... Eine Zahlung der Arbeitnehmerbeitrage wiirde letztlich die Masse schmalern. Dieses
Ergebnis wére mit dem Schutzzweck des 864 Il GmbHG nicht vereinbar, der die Massesiche-
rung und -erhaltung gewéhrleisten soll. Dazu stiinde aber die strafbewehrte Pflicht zur Zah-
lung von Arbeitnehmerbeitragen in Widerspruch. Dieser ist nach dem auch hier geltenden
Grundsatz der Einheitlichkeit der Rechtsordnung dadurch aufzulésen, dass die Regelung des
864 Il 1 GmbHG wahrend des Laufs der Drei-Wochen-Frist die Nichtabfiihrung der
Arbeitnehmerbeitrége rechtfertigt. ... Da der Geschaftsfiihrer sich nach §266a | StGB im Fal-
le einer Nichtzahlung deshalb weder strafbar macht noch zivilrechtlich fiir die Nichtabfiihrung
der Beitrdage in Anspruch genommen werden kann - es entstehen keine Anspriiche aus §823 Il
BGB i.V. mit 8266a | StGB -, befindet er sich in keiner Pflichtenkollision, wenn er die
Sozialversicherungsbeitrage nicht abfihrt.

Dementsprechend kann der Geschéftsfiihrer, wenn er dennoch zahlt, sich nicht ohne weiteres
darauf berufen, mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns i.S. des 864 1l 2 GmbHG ge-
handelt zu haben.... Lasst der Geschaftsfuhrer die Frist fir die Stellung des Konkursantrags
verstreichen, fallt diese sich aus §64 11 GmbHG ergebende Rechtfertigung weg. Dies gilt na-
mentlich dann, wenn die Insolvenzreife des Unternehmens fortbesteht. Die aus § 64 Il
GmbHG hergeleitete Rechtfertigung knupft ndmlich nicht an der Insolvenzreife des Unter-
nehmens an sich an, sondern sie privilegiert lediglich die noch aussichtsreichen Sanierungs-
versuche nach Eintritt der Krise, und zwar beschrankt auf einen Zeitraum von hdchstens drei
Wochen. Daraus folgt, dass die Nichtbeachtung der strafbewehrten Pflicht zur Abfiihrung der
Arbeitnehmerbeitrdge nach Ablauf der Frist nicht mehr gerechtfertigt ist. Soweit noch
verfiighare Mittel des Unternehmens zur Verfligung stehen, sind diese dann in erster Linie fur
die Begleichung der Arbeitnehmerbeitrége i.S. des §266a | StGB einzusetzen.

Der Senat halt an seiner Rechtsprechung fest, dass sich aus der Strafbewehrung der Nicht-
abfuhrung von Arbeitnehmerbeitrdgen nach 8266a | StGB deren Vorrang ergibt. Soweit in der
Literatur diese Vorrangrechtsprechung kritisiert wird, vermdgen die vorgebrachten Einwande
nicht zu Uberzeugen. Weshalb ein Vorrangverhéltnis nur durch aulRerstrafrechtliche Normen
(insbesondere des Zivilrechts oder des 6ffentlichen Rechts) begriindet werden kann, ist nicht
nachvollziehbar. Vielmehr gebietet gerade die strafrechtliche Beurteilung eine Prifung, ob
trotz tatbestandlicher Verwirklichung eines Strafgesetzes (hier §266a | StGB) die Strafbarkeit
entfallen kann. In Betracht kdme - von schuldbeseitigenden Gesichtspunkten abgesehen - nur
der Rechtfertigungsgrund einer Pflichtenkollision. Hierflir ware aber erforderlich, dass die
Pflichten gleichgewichtig sind. Daran fehlt es indes, wenn die Nichterfiillung der alternativen
Verbindlichkeiten nicht strafbewehrt ist. ...



Da A das Unternehmen tber die Drei-Wochen-Frist hinaus weiterbetrieb, musste er die Ar-
beitnehmerbeitrage aus den noch vorhandenen Mitteln abflihren. Ausreichende Gelder waren
trotz Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung noch vorhanden. Aus den Urteilsgriinden ergibt
sich namlich, dass auf dem Betriebskonto der A&B-GmbH noch 18000 DM verfiligbar waren,
die hier vorrangig fur die Begleichung der Sozialverbindlichkeiten hatten verwendet werden
muissen.

...A war als Geschaftsfiihrer strafrechtlich verantwortlich (814 | Nr. 1 StGB) fiur die
Erflllung der sozialversicherungsrechtlichen Pflichten. Allein der Umstand, dass er mehr den
technischen Bereich des Unternehmens betreut hat, beruhrt ... hier seine Verantwortlichkeit
nicht. ...Er hatte ... durch betriebswirtschaftliche Auswertungen Kenntnis uber die wirtschaft-
liche Situation des Unternehmens. IThm war damit auch die Krisensituation des Unternehmens
klar. A durfte deshalb die Regelung der finanziellen Belange nicht mehr seinem
Mitgeschaftsfihrer B Uberlassen. ...



